
（３）その他資料（カントリーレポート原本） 

 

1. 지적재산관련 분쟁처리에 관한 법원과 행정기관 사이의 역할 분담  

 

우선 설명의 편의상 지적재산권을 저작권(컴퓨터프로그램저작권), 특허권, 

실용신안권, 상표권, 의장권으로 나누기로 한다.  

그 중 저작권과 관련한 분쟁에 관하여는 저작권심의조정위원회에 조정을 신청할 수 

있고(컴퓨터프로그램저작권 등 컴퓨터프로그램보호법에 의하여 보호되는 권리에 

관련된 분쟁에 관하여는 컴퓨터프로그램심의조정위원회에 알선 또는 조정을 신청할 수 

있다), 만약 조정이 성립하지 않는 경우 저작권자는 (일반)법원(아래의 특허법원에 

대비하여 이렇게 부르기로 한다)에 손해배상청구 또는 침해행위의 금지를 구하는 소를 

제기할 수 있다.  

저작권을 제외한 특허권, 실용신안권, 상표권, 의장권(이하 ‘특허권 등’이라 

한다)에 관련된 분쟁은 ① 특허청장을 상대방으로 하여 등록거절 또는 취소결정에 

대하여 불복하는 경우, ② 특허권자 등 사인(私人)을 상대방으로 하여 특허 등의 

무효․특허권 등의 존속기간의 연장등록의 무효, 권리범위확인, 정정무효 등을 구하는 

경우 및 ③ 특허권 등을 침해하는 자를 상대로 침해금지청구 또는 손해배상청구를 

하는 경우로 나누어 볼 수 있다.  

위 ①, ②의 경우에는 특허청 산하기관인 특허심판원에서 그 당부 또는 권리범위에 

관하여 판단하여 심결을 하고 그에 대하여 불복이 있는 당사자(원고)는 특허법원에 

심결의 취소를 구하는 소(이를 ‘심결취소소송’이라 한다)를 제기할 수 있는데, 

특허법원은 특허심판원의 심결의 적법 여부에 관하여 심리하여 심결이 적법한 것으로 

판단되는 경우에는 원고의 청구를 기각하는 판결을 선고하고, 심결이 부적법한 것으로 

판단되는 경우에는 심결을 취소하는 판결을 선고한다. 이 경우 특허법원은 심결의 

적법 여부에 관하여 판단할 수 있을 뿐 직접 특허의 무효를 선언하는 등의 판결을 

선고할 수는 없다.  

위 ③의 경우 특허권자 등은 원칙적으로 피고의 보통재판적 소재지의 (일반)법원에 

직접 소(이를 ‘특허권 등의 침해에 관한 소송’이라 한다)를 제기할 수 있다.  

결국 지적재산권에 관한 분쟁 중 저작권에 관련된 분쟁의 전부 및 특허권 등의 

침해에 관한 소송은 일반법원에서 해결하고, 특허권 등에 관련된 분쟁 중 

특허등록거절결정, 특허의 무효 여부, 권리범위확인 등에 관련된 분쟁은 특허심판원을 

거쳐 특허법원이 해결하는 구조로 되어 있어, 특허권 등에 관련된 분쟁에 대한 

해결기구는 2원적 체제를 취하고 있다고 할 수 있다.  

 

2. 법원에 있어 지적재산관련분쟁을 처리하는 재판관의 전문성의 정도  

 

 앞에서 본 바와 같이 저작권에 관한 분쟁 및 특허권 등의 침해에 관한 소송은 

일반법원에서 처리되고 있고 따라서 일반적인 판사의 자격을 가지고 있는 사람이 위와 

같은 소송을 다루고 있으며, 특별히 전문성을 가지고 있는 사람이 사건을 처리하고 

있지는 않다. 다만, 서울중앙지방법원이나 서울고등법원의 경우 지적재산 전담부를 



두어 특허법원에서 일정 기간 근무한 경력이 있거나, 국내외 교육기관에서 지적재산권 

관련 연구를 한 사람을 중심으로 재판부를 구성하고 있다. 위와 같이 전담부에 배치된 

법관의 경우 재판장은 2 년 동안 근무하는 것을 원칙으로 하고 있으나 배석판사의 

경우 근무기간을 정해놓고 있지는 않다.  

 한편 특허권 등에 관한 심결취소소송을 다루고 있는 특허법원의 경우에도 

임용시부터 일정 기간 특허관련분야에서 근무하는 등의 경력을 요구하고 있지는 않고, 

다만 국내외 교육기관에서 지적재산권을 연구한 판사를 중심으로 구성하고 있고, 그 

근무기간은 재판장 및 배석판사 모두 3 년 이상 근무하는 것을 원칙으로 하고 있다. 

이와 관련하여 특허법원에서는 판사들의 전문성을 강화하기 위하여 서울대학교 

공과대학 교수 등을 초빙하여 기계․전자․화학․반도체․생명공학 등의 분야에 관한 

기초이론 및 첨단 과학기술 분야의 최신 동향에 관한 강의를 듣고, 매년 

전자통신연구원 등을 방문하여 과학기술의 현황을 파악하고 최신 기술에 관한 정보를 

획득하려는 노력을 기울이고 있다. 하지만 판사 자체의 전문성 강화라는 측면에서 

보면 3 년도 부족하다는 견해가 많이 대두되고 있고, 이와 관련하여 특허법원 

근무기간을 5 년 이상으로 연장하거나 판사 임용시 처음부터 5 년 또는 10 년간 

특허법원에 근무할 것을 전제로 임용하는 방안 등도 대두되고 있다.  

위와 같이 일반법원에서 지적재산권 관련 소송을 다루는 판사이든 특허법원의 

판사이든 기술전문성을 갖추고 있는 것은 아니므로 이를 보강하기 위하여 일반법원 

특히 서울지방법원 및 서울고등법원의 경우에는 특허청에서 파견된 기술조사관의 

조언을 듣고 있고, 특허법원의 경우에도 특허청에서 15 년 이상 근무한 사람들을 

기술심리관으로 채용하여 기술적 조언을 듣고 있다.  

 한편, 기술심리관이나 기술조사관의 경우에도 급격히 변화하는 기술의 변화에 

따라가지 못할 염려가 있고, 특히 반도체나 생명공학 관련 기술의 경우와 같이 새로이 

등장하는 기술영역에 대하여는 기술적 조언을 주기가 어려운 경우가 있어, 그에 대한 

보완책으로 일본의 전문위원제도와 유사한 기술자문단제도를 도입하는 방안이 

특허법원을 중심으로 논의되고 있다.  

나아가 특허법원의 경우 현재와 같이 기술적 전문성이 없는 (일반)판사가 

기술전문가인 기술심리관의 조력을 받아 재판하는 것보다는, 독일에서와 같이, 

처음부터 기술적 전문성이 있는 사람을 기술판사로 임명하면 훨씬 효율적일 수 있다는 

주장도 일부에서 제기되고 있으나, 그에 대하여 기술판사의 경우에는 법률적 전문성이 

결여되는 문제점이 있어 그러한 제도를 도입한다 하더라도 현재의 제도보다 훨씬 

효율적일 것이라는 데에 의문을 제기하면서 그에 반대하는 견해가 있는 등, 기술판사 

제도의 도입에 관하여는 그 견해의 대립이 있다.  

또한 한국에서도 머지않아 미국식 로스쿨 제도가 도입될 가능성이 높은바, 그러한 

경우 이공계 출신으로서 변호사 시험에 합격한 사람 중에 특허법원 판사를 임명한다면 

기술적 전문성과 법적 전문성을 모두 갖춘 사람이 판사로 일하게 되어, 전문성과 

관련한 문제는 상당 부분 해결될 것이라는 견해도 있다. 

  

3. 법원에 있어 지적재산관련소송의 소송대리인이 되는 자의 전문성의 정도  

  



먼저 일반법원에서 다루어지는 저작권 관련 침해소송의 대리인은 다른 민사소송과 

마찬가지로 변호사일 것이 요구되고 있고, 기술적 요소가 적은 관계로 대리인의 

전문성은 크게 문제되고 있지 않다.   

특허권 등에 관련된 소송의 경우에도 의장 또는 상표에 관한 소송의 경우에는 

그것이 특허법원에서 다루어지는 심결취소소송의 경우이든 아니면 일반법원에서 

다루어지는 침해소송의 경우이든 역시 기술적 요소가 적은 특성상 대리인의 전문성은 

크게 문제되고 있지 않은 것으로 보인다. 다만, 특허법원의 심결취소소송의 경우에는 

변호사 외에 변리사도 단독으로 소송대리를 할 수 있으나, 일반법원의 침해소송의 

경우에는 대부분의 법원에서 변호사만이 소송대리를 할 수 있는 것으로 해석 및 

운용하고 있는 점에서 차이가 있다.  

대리인의 전문성과 관련하여 가장 문제가 되는 경우는 기술적인 요소가 분쟁의 

핵심인 특허 또는 실용신안 관련 심결취소소송 및 침해소송의 경우이다. 대리인이 될 

수 있는 자는, 상표 및 의장 관련 사건의 경우와 마찬가지로, 특허법원의 

심결취소소송의 경우에는 변호사 외에 변리사도 단독으로 소송대리를 할 수 있으나, 

일반법원의 침해소송의 경우에는 대부분의 법원에서 변호사만이 소송대리를 할 수 

있는 것으로 해석 및 운용하고 있다. 다만 특허법원 또는 일반법원의 소송에서 

변호사가 법정에 단독으로 출석하는 경우에는 대부분 변리사가 법정 밖에서 

변호사에게 기술적 조언을 하는 등의 방법으로 사실상 공동대리 형태로 운영되고 있는 

것으로 생각되고 있다.  

하지만 사실상의 공동대리 형식으로 소송대리가 이루어지고 있다고 하더라도 

변호사 또는 변리사가 단독으로 법정에 출석하는 것은 법적 또는 기술적 전문성 

확보에 있어서 문제가 있다. 즉 현실적으로 변호사는 기술적 문외한이고 변리사는 

법률 문외한인 관계로 변호사가 법정에서 기술에 관한 설명을 제대로 못하는 경우가 

있고 변리사는 민사소송법에 관한 지식의 부족으로 서증인부나 증인신문 등에서 

미숙한 점을 많이 드러내고 있다.  

이러한 문제점을 해결하기 위해서는, 과학기술지식과 법률지식 모두가 요구되는 

특허나 실용신안 관련 소송의 특징에 비추어, 양자 모두를 갖춘 사람만이 소송대리를 

할 수 있도록 하거나(이를 위해서는 특허소송을 하고자 하는 변호사에게는 

자연과학이나 공학에 관한 기초교육을 받도록 의무화하고, 변리사들에게도 일정 

시간의 민사소송법을 비롯한 법학기초에 관한 교육을 받도록 의무화함으로써 

소송대리인의 전문성을 향상시킬 필요가 있다), 만약 그렇지 못하다면 특허법원 및 

일반법원의 특허 및 실용신안 관련 소송의 경우 변호사와 변리사의 공동대리를 강제할 

필요가 있는 것으로 생각된다.  

이와 관련하여, 변리사법 제 2 조는 “변리사는 특허․실용신안․의장 또는 상표에 

관하여 특허청 또는 법원에 대하여 하여야 할 사항의 대리 및 그 사항에 관한 감정 

기타의 사무를 행함을 업으로 한다”고 규정하고 있고, 제 8 조는 “변리사는 

특허․실용신안․의장 또는 상표에 관한 사항에 관하여 소송대리인이 될 수 있다”고 

규정하고 있는바, 변리사가 일반법원의 침해소송에서도 단독으로 소송대리를 할 수 

있는가에 관하여 법조계와 변리사업계 사이에 서로의 이해관계에 따른 의견의 대립이 



있다(앞에서 본 바와 같이 대부분의 법원에서는 침해소송에서 변리사의 소송대리를 

허용하지 않고 있다).  

그러나, 특허 및 실용신안 관련 침해소송 역시 기술적 문제와 법적 문제가 

혼합되어 있는 특성상 기술과 법을 모두 아는 사람이 대리인이 되는 것이 바람직하다 

할 것이고, 현재 두 가지 요소를 모두 갖춘 변호사 또는 변리사가 드문 상황인 점을 

고려할 때 변호사와 변리사의 공동대리 형식을 취하는 것이 가장 바람직한 것으로 

보인다.  

 

4. 법원에 있어 지적재산권과 관련한 민사소송, 형사소송, 행정소송의 비율  

 

 우선 특허법원에서 처리하고 있는 심결취소소송에 관하여 2005. 9. 30.자 

특허법원에 대한 국정감사자료에 나타나 있는 통계자료를 토대로 특허심판원의 

심판건수와 그에 불복하여 특허법원에 제소하는 비율에 관하여 살펴보면, 2003 년의 

경우에는 특허심판원의 심판건수 7,858 건 중 749 건이 제소되어 9.5%의 제소율을, 

2004년의 경우에는 9,734건 중 878건이 제소되어 9.0%의 제소율을, 2005. 1. 1.부터 7. 

31.까지는 6,761 건 중 662 건이 제소되어 9.2%의 제소율을 나타내고 있음을 알 수 

있다.  

한편, 특허법원의 월평균 접수건수를 위 자료를 토대로 살펴보면, 2003년에는 62건, 

2004년에는 73건, 2005년에는 92건이고, 그 중 기술계 사건인 특허, 실용신안 사건만 

한정하여 보면 월평균 2003 년에는 24 건, 2004 년에는 36 건, 2005 년에는 50 건으로 

나타나 전체적으로 제소건수가 증가하고 있을 뿐만 아니라 그 중에서도 특허와 

실용신안 같은 기술계 사건이 급증하고 있음을 알 수 있다.  

이와 같이 특허법원의 접수건수가 증가하고 있는 이유로는, 첫째, 특허출원건수가 

증가함에 따라 특허소송의 대상이 되는 심판청구건수 및 심결건수가 증가하고 있고, 

둘째, 특허청에서 심사 및 심판절차의 신속화에 대한 산업계의 요청을 받아들여 2004. 

6.부터 심사관 및 특허심판원의 심판관, 연구관을 증원하는 등 심사 및 심판부를 

강화하고 월 처리목표를 상향조정함에 따른 현상으로 생각되고 있다(특허청의 2005 년 

주요업무계획에 의하면, 2004 년의 경우 2003 년에 비하여 특허심사기간은 1 개월, 

특허심판기간은 2 개월 단축되었고, 2006 년 말까지 특허심사 처리기간은 10 개월, 

특허심판기간은 6 개월로 단축할 것을 목표로 총 248 명의 인력을 증원하기로 

결정하였다 한다. 

http://www.kipo.go.kr/kpo/kor/about_kipo/plan.jsp?catmenu=m05_07_01 참조).  

다음으로 일반법원에서 처리하고 있는 침해소송에 관하여 살피건대, 2005 년 

사법연감에 의하면, 지적재산권에 관한 소송임을 나타내는 “손해배상(지)” 사건은 

2004 년 제 1 심의 경우 한 해 동안 전국에 걸쳐 총 134 건이 접수되었고(이중 

서울중앙지방법원에 접수된 사건은 79 건), 제 2 심(항소심)의 경우에는 총 24 건(이중 

서울고등법원이 19건)이 접수되었으며, 대법원에는 2건이 접수되었다.  

위 통계자료들에 비추어 보면, (물론 단순 비교가 가능한 것인지는 의문이나) 

2004 년을 기준으로 할 때, 특허심판원의 심판건수: 특허법원의 제소건수: 

특허침해소송 건수의 비율은 대략 100%: 9.0%: 1.3% 정도임을 알 수 있다. 



마지막으로 검찰연감에 나타나 있는 통계자료를 토대로 검찰의 

지적재산권침해사범(부정경쟁방지및영업비밀보호에관한법률위반, 

음반·비디오물및게임물에관한법률위반, 컴퓨터프로그램보호법위반 포함) 접수 및 기소 

현황을 살펴보면, 2002 년의 경우에는 전체 접수건수 41,742 건 중 특허법위반이 

500 건(1.2%), 실용신안법위반이 701 건(1.7%), 의장(디자인)법위반이 580 건(1.4%), 

상표법위반이 8,342건(20.0%), 부정경쟁방지법위반이 1,338건(3.2%), 저작권법위반이 

9,973 건(23.9%), 음반법위반이 17,528 건(42.0%), 컴퓨터프로그램보호법위반이 

2,780 건(6.7%)이었고, 그 중 검찰이 기소한 24,068 건 중 특허법위반이 21 건(0.1%), 

실용신안법위반이 67 건(0.3%), 의장(디자인)법위반이 49 건(0.2%), 상표법위반이 

7,317 건(30.4%), 부정경쟁방지법위반이 487 건(2.0%), 저작권법위반이 921 건(3.8%), 

음반법위반이 14,629 건(60.8%), 컴퓨터프로그램보호법위반이 577 건(2.4%)이었으며, 

2003 년의 경우에는 전체 접수건수 39,180 건 중 특허법위반이 567 건(1.4%), 

실용신안법위반이 587 건(1.5%), 의장(디자인)법위반이 554 건(1.4%), 상표법위반이 

7,167 건(18.3%), 부정경쟁방지법위반이 1,058 건(2.7%), 저작권법위반이 

10,713 건(27.3%), 음반법위반이 15,950 건(40.7%), 컴퓨터프로그램보호법위반이 

2,584건(6.6%)이었고, 그 중 검찰이 기소한 총 22,193건 중 특허법위반이 42건(0.2%), 

실용신안법위반이 44 건(0.2%), 의장(디자인)법위반이 51 건(0.2%), 상표법위반이 

5,929건(26.7%), 부정경쟁방지법위반이 263건(1.1%), 저작권법위반이 1,042건(4.7%), 

음반법위반이 13,177건(59.4%), 컴퓨터프로그램보호법위반이 1,645건(7.4%)이었으며, 

2004 년의 경우에는 전체 접수건수 54,795 건 중 특허법위반이 683 건(1.2%), 

실용신안법위반이 610 건(1.1%), 의장(디자인)법위반이 549 건(1.0%), 상표법위반이 

8,843 건(16.1%), 부정경쟁방지법위반이 1,416 건(2.6%), 저작권법위반이 

12,804 건(23.4%), 음반법위반이 24,365 건(44.5%), 컴퓨터프로그램보호법위반이 

5,525 건(10.1%)이었고, 그 중 검찰이 기소한 총 30,911 건 중 특허법위반이 

23 건(0.1%), 실용신안법위반이 47 건(0.2%), 의장(디자인)법위반이 62 건(0.2%), 

상표법위반이 6,679 건(21.6%), 부정경쟁방지법위반이 336 건(1.0%), 저작권법위반이 

1,415 건(4.6%), 음반법위반이 19,496 건(63.1%), 컴퓨터프로그램보호법위반이 

2,853건(9.2%)이었다.  

또 검찰이 기소한 전체 지적재산권침해사범 중 구약식사건, 불구속구공판사건, 

구속구공판사건이 각 차지하는 비율을 살펴보면, 2002 년의 경우 구약식이 

22,405건(93.1%), 불구속구공판이 645건(2.7%), 구속구공판이 1,018건(4.2%)이었고, 

2003 년의 경우 구약식이 20,813 건(93.8%), 불구속구공판이 644 건(2.9%), 

구속구공판이 736 건(3.3%)이었으며, 2004 년의 경우 구약식이 29,375 건(95.0%), 

불구속구공판이 738 건(2.4%), 구속구공판이 798 건(2.6%)이었다. 한편 형사사건에 

대한 법원의 판결에 관한 통계자료는 발견하지 못하였다.  

이상의 통계에 의하면 지적재산권 관련 형사사건 중 여전히 

음반·비디오물및게임물에관한법률위반과 상표법위반이 차지하는 비중이 높다고 볼 수 

있으며, 특허법위반과 실용신안위반 등 소위 ‘기술계 사건’의 비중은 접수건수나 

기소건수, 그리고 기소율 모두 매우 낮게 나타나고 있다. 한편 출판물, 소프트웨어 및 

음반 등 저작물의 불법복제에 대한 집중단속에 따라 최근 저작권법위반, 



컴퓨터프로그램보호법위반 및 음반·비디오물및게임물에관한법률위반 사건은 

전체적으로 증가 추세에 있으며, 전체 지적재산권침해사범에서 차지하는 비중도 2/3 

이상을 유지하고 있다. 또 검찰이 기소한 사건의 대부분은 구약식사건으로서, 

경미사건이 지적재산권침해사범의 절대 다수를 차지함을 알 수 있다. 

 

5. 법원에 있어 지적재산관련 소송에 있어 다투어지는 각 지적재산권의 비율    

 

특허법원에서 처리하고 있는 심결취소소송에 관하여 2005. 9. 30.자 특허법원에 

대한 국정감사자료에 나타나 있는 통계자료를 토대로 살펴보면, 2003 년에는 전체 

접수건수 1220 건 중 특허사건이 330 건(27.0%), 실용신안사건이 227 건(18.6%), 

의장(디자인) 사건이 151 건(12.4%), 상표사건이 512 건(42.0%)이었고, 2004 년에는 

전체 접수건수 1340 건 중 특허사건이 407 건(30.4%), 실용신안사건이 264 건(19.7%), 

의장(디자인) 사건이 169 건(12.6%), 상표사건이 500 건(37.3%) 이었으며, 2005. 1. 

1.부터 2005. 8. 31.까지는 전체 접수건수 1221 건 중 특허사건이 443 건(36.3%), 

실용신안사건이 259 건(21.2%), 의장(디자인) 사건이 110 건(9.0%), 상표사건이 

409 건(33.5%) 이었다. 이는 특허법원이 처리하는 사건 중 특허, 실용신안 등 기술계 

사건의 비율이 점점 증가하고 있음을 보여주고 있다. 이는 앞에서 본 바와 같은 

특허청에서의 심사 및 심판기간 단축 노력과 관련이 있는 것으로 보인다.  

 일반법원에서 다루어지는 침해소송의 경우 각 지적재산권별 비율에 관한 

통계자료는 발견하지 못하였다.  

 

6. 법원에 있어 손해배상액을 인정하는 경우의 손해액의 인정수법 (재판례를 들어 

설명)  

 

 ○ 관련 법 규정  

특허법 제 128 조는 “손해액의 추정 등”이라는 표제아래 “① 특허권자 또는 

전용실시권자는 고의 또는 과실로 인하여 자기의 특허권 또는 전용실시권을 침해한 

자에 대하여 그 침해에 의하여 자기가 입은 손해의 배상을 청구하는 경우 당해 권리를 

침해한 자가 그 침해행위를 하게 한 물건을 양도한 때에는 그 물건의 양도수량에 

특허권자 또는 전용실시권자가 당해 침해행위가 없었다면 판매할 수 있었던 물건의 

단위수량당 이익액을 곱한 금액을 특허권자 또는 전용실시권자가 입은 손해액으로 할 

수 있다. 이 경우 손해액은 특허권자 또는 전용실시권자가 생산할 수 있었던 물건의 

수량에서 실제 판매한 물건의 수량을 뺀 수량에 단위수량당 이익액을 곱한 금액을 

한도로 한다. 다만, 특허권자 또는 전용실시권자가 침해행위 외의 사유로 판매할 수 

없었던 사정이 있는 때에는 당해 침해행위 외의 사유로 판매할 수 없었던 수량에 따른 

금액을 빼야 한다. ② 특허권자 또는 전용실시권자가 고의 또는 과실에 의하여 자기의 

특허권 또는 전용실시권을 침해한 자에 대하여 그 침해에 의하여 자기가 받은 손해의 

배상을 청구하는 경우 권리를 침해한 자가 그 침해행위에 의하여 이익을 받은 때에는 

그 이익의 액을 특허권자 또는 전용실시권자가 받은 손해의 액으로 추정한다. ③ 

특허권자 또는 전용실시권자가 고의 또는 과실에 의하여 자기의 특허권 또는 



전용실시권을 침해한 자에 대하여 그 침해에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 

청구하는 경우 그 특허발명의 실시에 대하여 통상 받을 수 있는 금액에 상당하는 액을 

특허권자 또는 전용실시권자가 받은 손해의 액으로 하여 그 손해배상을 청구할 수 

있다. ④ 제 3 항의 규정에 불구하고 손해의 액이 동항에 규정하는 금액을 초과하는 

경우에는 그 초과액에 대하여도 손해배상을 청구할 수 있다. 이 경우 특허권 또는 

전용실시권을 침해한 자에게 고의 또는 중대한 과실이 없는 때에는 법원은 손해배상의 

액을 정함에 있어서 이를 참작할 수 있다. ⑤ 법원은 특허권 또는 전용실시권의 

침해에 관한 소송에 있어서 손해가 발생된 것은 인정되나 그 손해액을 입증하기 

위하여 필요한 사실을 입증하는 것이 해당 사실의 성질상 극히 곤란한 경우에는 

제 1 항 내지 제 4 항의 규정에 불구하고 변론 전체의 취지와 증거조사의 결과에 

기초하여 상당한 손해액을 인정할 수 있다”고 규정하고 있다. 

 이는 특허권 침해에 있어서는 침해행위와 인과관계가 있는 손해액의 입증이 

곤란한 경우가 많은 점을 감안하여 손해액 입증을 용이하게 하기 위해 특허권 침해에 

관한 손해액의 추정 및 간주규정을 마련한 것으로서, 이러한 손해배상액 산정의 

특칙은 실용신안법 제 45조(특허법에 대한 규정 준용), 상표법 제 46조, 디자인보호법 

제 64 조, 부정경쟁방지 및 영업비밀 보호에 관한 법률 제 14 조의 2 등에서도 동일한 

취지로 규정하고 있다. 이하 위와 같은 규정을 특허법 및 기존의 판례를 중심으로 

간단히 살펴보기로 한다.  

 ○ 침해자의 판매수량과 특허권자의 이익 (제 1항)  

특허법 제 128조 제 1항은 특허권자의 일실이익, 즉 특허침해가 없었다면 얻을 수 

있었던 특허권자의 이익액을 산정하는 구체적인 방법에 관한 것으로, 침해행위를 

조성한 물건에 대한 양도수량에 침해가 없었다면 특허권자가 판매할 수 있었던 물건의 

단위 수량당 이익액을 곱하여 산출한 금액을 손해액으로 할 수 있도록 규정하고 있다. 

대법원은 위 규정이 신설(2001. 2. 3. 신설)되기 전인 1997. 9. 12. 선고 96 다 43119 

판결에서 이러한 손해배상액 산정기준을 이미 인정하고 있었는데, 위 판결은 또한 

비록 현행 특허법 제 128 조 제 2 항에 관한 것이기는 하지만 특허법의 특칙은 손해의 

발생까지를 추정하는 취지는 아니므로, 권리자가 위 규정의 적용을 받기 위해서는 

손해발생의 염려 내지 개연성의 존재를 주장․입증하여야 한다고 판시하였다.  

여기서 “침해자의 침해행위가 없었다면 특허권자가 판매할 수 있었던 물건”이란 

문제된 특허발명을 실시하여 제조한 제품에 한정하는 것인가 아니면 그 물건에 

밀접하게 연관된 서비스의 제공도 포함하는 것인가가 문제되는데, 케이블 슬리브의 

열수축관에 관련된 특허침해사건에서 서울지방법원 2003. 12. 19. 선고 

2002 가합 51833 호 판결은 “슬리브 판매로 인한 이익액은 슬리브 공급가액의 10% 및 

현장 교육이나 기술지도 등으로 얻어지는 기타 이익액(슬리브 공급 가액의 대략 

10%)를 합산한 금액”이라는 취지의 주장에 대하여 특허권자의 현장교육이나 

기술지도는 침해행위 중에도 계속되었다는 이유로 슬리브 공급가액에 대한 

손해배상만을 인정하였다.  

나아가 단위수량당의 이익액에 관하여는 침해행위가 없었다면 특허권자가 판매할 

수 있었던 제품의 매상액에서 그 판매를 위하여 증가할 것이라고 인정되는 비용을 뺀 

한계이익으로 볼 것인가 아니면 총이익(gross profit)이나 순이익(net profit)으로 볼 



것인가가 문제되는데, 서울지방법원 남부지원 2003. 2. 13. 선고 96 가합 6616 호 

판결(서울고등법원 2003나 2122호로 항소 중), 2003. 2. 7. 선고 2001가합 8692호 및 

2001 가합 11162 호 판결(서울고등법원 2003 나 20147 호로 항소 중)에서는 한계이익 

내지는 증분이익(incermental profit)을 기준으로 판단하였다. 또 특허발명의 

실시부분이 침해품의 일부분에만 해당하는 경우에 있어서도 이 규정을 그대로 적용할 

것인가가 문제되는데, 대법원 2004. 6. 11. 선고 2002 다 18244 판결은 저작재산권이 

침해된 사안에서 침해자가 그 물건을 제작․판매함으로써 얻은 전체 이익에서 

침해행위에 의한 기여도를 산정하여 그에 따라 침해행위에 의한 이익액을 산출하여야 

하고, 기여율은 저작재산권의 침해에 관계된 부분의 불가결성, 중요성, 가격비율, 

양적비율 등을 참작하여 종합적으로 평가하여야 한다고 판시하였고, 서울지방법원 

2004. 1. 16. 선고 2001가합 173호 판결(서울고등법원 2004나 14033호로 항소 중)은 

저작권 침해에 의한 손해배상 사건에서 저작물의 이용정도가 약 80%에 그쳤음을 

이유로 하여 손해배상액 산정에 있어 80%만을 반영하였는바, 이러한 판결들은 

특허발명의 실시부분이 침해품의 일부에만 해당하는 경우에도 참고가 될 것이다.  

한편, 특허권자가 청구할 수 있는 손해액은 “특허권자 또는 전용실시권자가 

생산할 수 있었던 물건의 수량에서 실제 판매한 물건의 수량을 뺀 수량에 단위수량당 

이익액을 곱한 금액”을 한도로 하는데, 위 규정에서 말하는 “생산할 수 있었던 

물건의 수량”과 관련하여 앞에서 본 서울지방법원 남부지원 2003. 2. 13. 선고 

96 가합 6616 호 판결, 2003. 2. 7. 선고 2001 가합 8692 호 및 2001 가합 11162 호 

판결에서는 제품을 수입하여 판매할 수량도 특허권자의 생산능력에 포함시켰다.  

특허법 제 128 조 제 1 항 단서는 “침해행위 외의 사유로 특허권자가 특허제품을 

판매할 수 없었던 사정이 있는 때에는 그 수량에 따른 금액을 빼야 한다”고 규정하고 

있는데, “특허권자가 판매할 수 없었던 사정”의 의미에 관한  판례는 아직 보이지 

않고 학설은 ‘침해자의 영업노력’이나 ‘시장에서의 대체품의 존재’ 등이 이에 

포함된다고 보고 있다.  

○ 침해행위에 의해 받은 이익액의 손해액 추정 (제 2항) 

 특허법 제 128조 제 2항은 침해자의 이익액을 특허권자의 손해액으로 추정한다고 

규정하고 있는데, 여기서 이익에 관하여는 순이익설(net profit)과 총이익설(gross 

profit), 한계이익설 등이 대립되고 있고, 앞에서 본 서울지방법원 2004. 2. 13. 선고 

2002 가합 30683 호 판결(서울고등법원 2004 나 21650 호로 항소 중)은 위 항에 기하여 

손해배상을 청구한 사안에서 침해자의 총매출액중 침해된 특허를 이용한 사료나 그 

관련 제품의 매출액이 차지하는 비율에 따른 매출총이익에서 같은 비율에 따른 판매 

및 일반관리비(다만, 그 특허를 이용한 매출과 관계없이 고정적으로 지출되는 

임원급여와 감가상각비는 제외)를 공제하는 방식을 취하여 한계이익설을 채택하였다.   

   한편 앞에서 본 대법원 1997. 9. 12. 선고 96다 43119 판결에서 판시한 바와 같이 이 

규정은 손해의 발생을 전제로 침해자의 이익을 손해액으로 추정하는 규정으로서 

침해자의 이익액으로부터 손해의 발생까지 추정하는 규정은 아니므로 손해의 발생은 

권리자가 입증하여야 한다.  

○ 통상실시료의 손해액 간주 (제 3항)  



특허법 제 128조 제 3항은 실시료 상당액을 손해의 액으로 할 수 있음을 규정하고 

있는데, 이는 권리자가 현실로 받은 손해, 즉 일실이익과 관계없이 받을 수 있는 

최저한의 배상액을 정한 것으로 해석되고 있다.  

이 규정과 관련하여 특허권을 실시하지 않고 있는 권리자는 이 규정에 의한 

손해배상의 청구가 불가능한 것인가 또는 침해자는 권리자에게 아무런 손해가 없음을 

주장하여 손해배상책임에서 벗어날 수 있는가가 문제되는바, 이 규정과 동일한 

상표법상의 규정에 대해서 대법원 2002. 10. 11. 선고 2002다33175 판결은 위 제2항은 

제 1 항과 마찬가지로 불법행위에 기한 손해배상청구에 있어서 손해에 관한 피해자의 

주장․입증책임을 경감하는 규정이고 손해의 발생이 없는 경우에도 침해자에게 

손해배상책임을 인정하는 취지는 아니며, 침해자도 손해의 발생이 있을 수 없다는 

것을 주장․입증하여 손해배상책임을 면할 수 있다고 전제한 다음, 상표권자가 

등록상표를 사용하여 수건 제조업 또는 판매업을 하고 있지 않았고, 또한 

전용사용권을 설정함으로써 그 범위 내에서는 피고의 등록상표 사용으로 인하여 

손해가 발생하였다고 볼 수 없으므로 상표권자의 청구를 배척한 것은 정당하다고 

판시하였다.  

○ 통상 실시료의 초과액 청구 (제 4항)  

위 제 3항은 입증이 용이한 실시료 상당액을 최저의 배상액으로 하여 우선 청구할 

수 있다는 것을 규정한 것이므로, 제 4 항 제 1 문은 실제 손해가 실시료 상당액을 

초과하는 경우에는 이를 입증하여 손해배상액을 청구할 수 있음을 규정하고 있다. 

나아가 제 2문은 침해자에게 고의 또는 중대한 과실이 없는 때에는 법원은 손해배상의 

액을 정함에 있어 참작할 수 있다고 규정하고 있는데, 이는 제 3항의 실시료 상당액을 

초과하는 경우에 한하여 적용될 것이므로 이 규정을 근거로 하여 실시료 상당액보다 

적은 금액을 손해액으로 정할 수는 없다고 해석된다.  

○ 성질상 입증 곤란한 손해액의 인정 (제 5항)  

특허법 제 128조 제 5항은 손해 발생 사실은 인정되나 손해액 입증이 성질상 극히 

곤란한 경우에 제 1항 내지 제 4항의 규정에 불구하고 변론 전체의 취지와 증거조사의 

결과에 기초하여 법원이 상당한 손해액을 인정할 수 있음을 규정한 것인데, 여기서 

“입증이 곤란한 경우”로는 침해자가 매입․매출 관계 서류를 전혀 작성하지 

아니하였거나 폐기한 경우 등의 사정으로 손해액의 입증을 위하여 필요한 사실의 

입증이 대단히 어려운 경우가 예시되고 있다.  

 

7. 법원에 있어 지적재산권의 유효성 판단의 가부와 그 효과 (재판례를 들어 설명)  

 

 특허법원에서 다루어지는 권리범위확인 사건에서 특허발명이 신규성이 없음이 

밝혀진다면 그 특허발명은 권리범위를 인정할 수 없으므로 확인대상발명{종래 (가)호 

발명이라 불리던 것을 변경하였다}은 구체적 기술대비를 할 필요도 없이 그 

권리범위에 속하지 않는다는 것이 판례의 일관된 입장이다. 이 경우 법원이 그 

특허발명이 신규성이 없다고 판단하여 그 권리범위를 부정하더라도 그 특허발명이 

바로 무효로 되는 것은 아니다.  



한편 권리범위확인심판에서 특허발명이 진보성이 없다는 이유로 등록무효심결의 

확정 없이 그 권리범위를 부정할 수 있는지에 관하여는 대법원이 1998. 10. 27. 선고 

97후 2095 판결에서 부정할 수 없다는 입장을 취하였고 그 이후 대법원 및 특허법원의 

판결들도 일관되게 같은 태도를 취하고 있다.  

나아가 대법원 2002. 6. 14. 선고 2000 후 235 판결은 “특허발명의 특허청구의 

기재나 발명의 상세한 설명, 기타 도면의 설명에 의하더라도 특허출원 당시 발명의 

구성요건의 일부가 추상적이거나 불분명하여 그 발명 자체의 기술적 범위를 특정할 수 

없을 때에는 특허권자는 그 특허발명의 권리범위를 주장할 수 없는 것이고, 

특허발명의 기술적 범위를 특정할 수 있는지 여부는 당사자의 주장이 없더라도 법원이 

직권으로 살펴 판단하여야 한다”고 판시하였고, 대법원 2001. 12. 27. 선고 

99 후 1973 판결은 실시가 불가능한 고안에 관하여 위와 같은 취지로 판시함으로써, 

특허발명이 신규성이 없는 경우 이외에도 명세서의 기재 불비 등으로 특허발명 자체의 

기술적 범위를 특정할 수 없거나 특허발명이 실시가 불가능한 경우에는 

권리범위확인심판에서 확인대상발명과의 기술대비에 들어가기에 앞서서 특허발명의 

기술적 범위를 부정할 수 있다는 태도를 취하고 있다.  

  한편, 특허침해사건을 취급하는 법원이 특허의 무효 여부에 관하여 판단할 수 

있는지에 관하여 종래 대법원은 “특허법은 특허가 일정한 사유에 해당하는 경우에 

별도로 마련한 특허의 무효심판절차를 거쳐 무효로 할 수 있도록 규정하고 있으므로, 

특허는 일단 등록이 된 이상 이와 같은 심판에 의하여 특허를 무효로 한다는 심결이 

확정되지 않는 한 유효한 것이며, 법원은 위와 같은 특허를 무효로 할 수 있는 사유가 

있더라도 다른 소송절차에서 그 전제로서 특허가 당연무효라고 판단할 수 없는 것이다. 

등록된 특허발명의 일부 또는 전부가 출원 당시 공지공용의 것인 경우에는 특허무효의 

심결 유무에 관계없이 그 권리범위를 인정할 수 없다 할 것이나, 이는 등록된 

특허발명의 일부 또는 전부가 출원 당시 공지공용의 기술에 비추어 새로운 것이 

아니어서 소위 신규성이 없는 경우 그렇다는 것이지, 신규성은 있으나 그 분야에서 

통상의 지식을 가진 자가 선행기술에 의하여 용이하게 발명할 수 있는 것이어서 소위 

진보성이 없는 경우까지 법원이 다른 소송에서 당연히 권리범위를 부정할 수 있다고 

할 수는 없다”고 판시함으로써 특허발명의 신규성이 없는 경우에 한하여 침해소송을 

다루는 법원은 특허의 권리범위를 인정할 수 없다는 태도를 취하여 왔다(대법원 1992. 

6. 2.자 91마 540 결정 참조). 

그런데 대법원은 2004. 10. 28. 선고 2000다 69194 판결에서, 일본의 킬비(キルビー) 

판결과 마찬가지로, “특허의 무효심결이 확정되기 전이라고 하더라도 

특허권침해소송을 심리하는 법원은 특허에 무효사유가 있는 것이 명백한지 여부에 

대하여 판단할 수 있고, 심리한 결과 당해 특허에 무효사유가 있는 것이 분명한 

때에는 그 특허권에 기초한 금지와 손해배상 등의 청구는 특별한 사정이 없는 한 

권리남용에 해당하여 허용되지 아니한다”라고 설시함으로써, 특허발명의 진보성이 

없는 경우에도 침해소송법원이 등록된 발명 등의 권리범위를 부정할 수 있다는 취지로 

판시하였다(이에 관하여는 대법원이 종전의 판례를 변경하는 태도를 취하면서 이를 

전원합의체에서 판결하지 아니하고 소부에서 처리한 것은 문제가 있다는 비판이 있다). 

대법원이 위와 같이 설시한 이후, 서울고등법원은 2005. 1. 25. 선고 2003 나 8802 



특허권침해금지등사건에서 위 대법원 판결의 설시를 인용하여 ‘특허의 무효심결이 

확정되기 이전이라고 하더라도 특허권침해소송을 심리하는 법원은 특허에 무효사유가 

있는 것이 명백한지 여부에 대하여 판단할 수 있고, 심리한 결과 당해 특허에 진보성 

결여 등 무효사유가 있는 것이 분명한 때에는 그 특허권에 기초한 금지와 손해배상 

등의 청구는 특별한 사정이 없는 한 권리남용에 해당하여 허용되지 않는 것이다’라고 

전제한 다음, ‘이 사건 감광드럼에 대한 특허는 이 사건 특허가 속한 기술분야에서 

통상적인 지식을 가진 자가 이 사건 특허출원 당시의 주지관용된 기술수준을 기초로 

선행기술들 그 자체 혹은 이들의 결합을 통해서 용이하게 발명할 수 있는 것에 

불과하여, 진보성 결여의 무효사유가 있음이 분명하므로, 그 특허권에 기초한 원고의 

이 사건 청구는 권리남용에 해당하여 허용되지 않는다’고 판시하였다.  

그러나 위와 같이 침해소송법원이 특허발명에 신규성 또는 진보성이 없다고 

판단한다 하더라도 이는 그 특허 자체의 등록을 무효로 하는 효과나  제 3 자적 효력은 

없는 것으로 보는 것이 일반적이다.  

나아가 침해소송법원이 특허발명의 진보성 여부까지 판단할 수 있다는 대법원의 

태도와 관련하여서는 심결취소소송과 특허침해소송이 별개의 법원에서 다루어지고 

있는 상황에서 양 법원에서 서로 다른 판단을 하는 경우 혼란이 초래될 수 있다는 

우려가 제기되고 있다.  

 

8. 법원에 있어 상표의 유사성이 다투어지는 경우의 판단수법 (재판례를 들어 설명)  

 

 대법원은 “상표의 유사 여부는 상표의 외관․호칭․관념을 일반 수요자나 거래자의 

입장에서 전체적, 객관적, 이격적으로 관찰하여 상품의 출처에 관하여 오인․혼동을 

일으킬 우려가 있는지 여부에 의하여 판단하여야 하는 것이므로, 외관․호칭․관념 

중에서 어느 하나가 유사하다 하더라도 전체로서의 상표악 일반 수요자나 거래자가 

상표에 대하여 느끼는 직관적 인식을 기준으로 하여 명확히 출처의 오인․혼동을 피할 

수 있는 경우에는 유사한 것이라고 할 수 없으나, 반대로 서로 다른 부분이 있어도 그 

호칭이나 관념이 유사하여 일반 소유자나 거래자가 오인․혼동하기 쉬운 경우에는 

유사상표라고 보아야 한다”(대법원 2002. 11. 26. 선고 2001후 3415 판결 등 다수)고 

판시하여 상표의 유사여부는 상표의 구성요소 전체적으로 느껴지는 일반 수요자의 

심리를 기준으로 하여야 함(전체관찰)을 원칙으로 하고 있다.  

그러나 대법원은 “상표를 전체적으로 관찰하는 경우에도 그 중에서 일정한 부분이 

특히 수요자의 주의를 끌고 그런 부분이 존재함으로써 비로소 그 상표의 식별기능이 

인정되는 경우가 많고 그러한 경우에는 전체관찰과 병행하여 상표를 기능적으로 

관찰하여 그 중심적인 식별력을 가진 부분, 즉 요부(要部)를 추출하여 2 개의 상표를 

대비함으로써 유사여부를 판단하는 것이 적절한 전체관찰의 결론을 유도하기 위한 

수단으로서 필요하다”(대법원 1994. 5. 24. 선고 94 후 265 판결)고 판시함으로써 

상표의 유사 여부판단에 있어 요부관찰의 필요성을 인정하면서 다만 요부관찰은 

전체관찰을 보완하는 관계에 있음을 명시하고 있다.  

따라서 판례는 전체관찰과 요부관찰은 서로 모순되는 개념이 아니라 요부관찰은 

전체관찰의 수단이자 결과라는 태도를 취하고 있다. 요부관찰에 있어서 중요한 것은 



상표의 요부를 파악하는 것인데, 실무상으로는 이는 상표의 구성부분 중 관용적인 

단어(회사명에 일반적으로 붙는 단어인 “주식회사, Corporation” 등), 지정상품의 

성질을 나타내는 단어(“뉴, new, great, power”등), 수식어(“Triple Crown”의 

“Triple”), 부가적 문자(“Plus, Super”) 등과 같이 식별력이 없거나 미약한 

부분을 제외하여 나가는 방법으로 이루어지고 있다.  

나아가 결합상표의 유사여부 판단과 관련하여 대법원은 “문자와 문자 또는 문자와 

도형의 각 구성부분이 결합된 결합상표는 반드시 그 구성부분 전체에 의하여 

호칭․관념되는 것이 아니라 각 구성부분이 분리관찰되면 거래상 자연스럽지 못하다고 

여겨질 정도로 불가분적으로 결합되어 있는 것이 아닌 한 그 구성부분 중 일부만에 

의하여 간략하게 호칭․관념될 수도 있는 것이고, 또 하나의 상표에서 두 개 이상의 

호칭이나 관념을 생각할 수 있는 경우에 그 중 하나의 호칭․관념이 타인의 상표와 

동일 또는 유사하다고 인정될 때에는 두 상표는 유사하다”고 판시하여(대법원 2000. 

10. 27. 선고 2000후 815 판결 등 다수) 결합상표의 경우 전체관찰에 대한 수정으로서 

각 구성부분을 분리하여 상표의 유사여부를 판단할 수 있음을 밝히고 있다.  

문제는 어떠한 경우에 분리관찰을 할 수 있느냐 하는 것인데, 일반적으로 위 

대법원 판례에서 설시한 바와 같이 상표의 “각 구성부분이 분리관찰되면 거래상 

자연스럽지 못하다고 여겨질 정도로 불가분적으로 결합되어 있는 것이 아닌 한” 

분리가 가능한 것으로 보아 분리관찰 하되, 다만 일련불가분적으로 구성된 

조어(대법원 2001. 11. 13. 선고 2001 후 1198 판결의 “NUTRACEUTICAL” 등), 결합의 

결과 독자적 의미를 갖는 단어 또는 결합의 결과 새로운 관념을 낳는 경우(대법원 

1999. 11. 23. 선고 99 후 2044 판결의 “DEEP-SEA” 등), 분리가 가능하다 할지라도 

각각의 분리된 부분이 모두 지정상품과의 관계에서 식별력이 없는 경우(대법원 2001. 

4. 27. 선고 2000후 2453 판결의 “AceLink” 등) 등에 있어서는 분리관찰이 적당하지 

않으므로 원칙으로 돌아가 분리되지 않은 상표 전체를 기준으로 유사판단을 하고 있고, 

그러한 실무로 인하여 상표의 유사 여부 판단의 원칙이라 할 수 있는 전체관찰의 

원칙이 훼손되고 있는 것은 아닌가 하는 의문이 제기되고 있다.  

 

9. 법원에 있어 지적재산권의 보호에 관해 주목받고 있는 문제점 또는 입법예정 등  

 

○ 앞의 1 번 질문에 대한 답변에서 살핀 바와 같이, 현재 한국의 특허소송제도는 

2원적 체제를 취하고 있다(이를 그림으로 도시하면 아래와 같다).  

 

 

(특허침해소송） 

전국의 지방법원

(지원 포함)의 

합의부 또는 

단독판사 

→

관할 고등법원 또는

지방법원의  

항소부 
 
 

     → 대법원 

(심결취소소송)   

 
특허심판원 → 특허법원 

  



 

○ 그런데 현재의 제도는 특허법원에서 심결취소소송에 대하여 신속한 심리가 

이루어지고 있다는 등의 장점에도 불구하고 동일한 기술과 관련된 분쟁을 서로 다른 

법원에서 심리함으로 인한 인력의 중복 배치, 판결의 모순․충돌의 가능성 등과 같은 

문제점으로 인하여 특허법원에 특허침해소송의 관할권까지 부여하여야 한다는 논의가 

있고, 이와 관련하여 2004. 11. 특허법원이 특허침해소송의 항소심을 관할하도록 하는 

내용의 법률안이 국회에 제출된바 있다.  

  ○ 한편, 대통령 산하 사법개혁추진위원회의 논의 결과 각 고등법원에 상고부를 

두어 상고사건을 처리하는 법안이 마련되었고 관련 법안이 현재 입법예고 중인바, 그 

법안에 의하면, 특허침해소송의 상고심은 소가가 5 억 이상인 사건은 대법원에서 

관할하고, 소가가 5억 미만인 사건은 5개 고등법원에 마련될 상고부에서 심리한 다음 

특별한 사유가 있는 경우에 한하여 대법원에 다시 심리할 수 있도록 하며, 

심결취소소송의 상고심은 특허의 경우에는 대법원에서 관할하고, 실용신안․의장․상표 

사건의 경우에는 서울고등법원에 마련될 상고부에서 심리한 다음 특별한 사유가 있는 

경우에 한하여 대법원에 다시 상고할 수 있도록 되어 있다(아래 도면 참조).  

 

→ (소가 5억 이상) → 

 
 

(소가 5억 미만) 
 

(특허침해소송） 

전국의 지방법원

(지원 포함)의 

합의부 또는 

단독판사 

→

관할 고등법원

또는  

지방법원 

항소부 →
5개의 고등법원 

상고부 
→ 

       

→       (특허)    →  

 

(실용신안ㆍ의장ㆍ상표) (심결취소소송) 특허심판원 → 특허법원 

→
서울고등법원의 

상고부 
→ 

대  

법  

원 

 

 그런데 이러한 입법안에 의하면 현재에는 대법원이 심결취소소송 및 특허침해소송의 

상고심을 관할하고 있어 최소한 최종심 단계에서는 통일적인 법해석이 가능하도록 

되어 있으나, 위와 같은 입법안이 시행될 경우 최종심마저도 권리의 종류 및 소가에 

따라 대법원과 고법 상고부로 관할이 나뉘어져 조기에 통일된 결론이 나오기 어려운 

상황이 될 것이 우려된다는 비판이 있다.  

 

10. 한국 법원에서 일본 법인이나 개인이 소송당사자가 될 경우에 문제되는 또는 

고려해야 할 점들.  

 



 ○ 기본적으로 소송당사자가 한국인이냐 외국인이냐에 따라 소송절차 및 결론에 

어떠한 차이가 있는 것은 아니고, 다만 송달절차에 있어 피고 등이 외국인인 경우 

송달기간이 장시간 소요되는 등의 문제점이 있을 수 있으나 그 경우에도 한국의 

대리인이 선임된 경우 그에게 송달하면 되므로 별 문제가 없다. 다만 한국과 일본의 

절차나 심리방법의 차이로 인하여 일본의 당사자가 곤란을 겪을 수는 있을 것으로 

보이므로 특허법원의 소송절차를 중심으로 양국 소송절차상 있을 수 있는 차이점에 

관하여 간단히 살펴보기로 한다. 

○ 특허법원의 소송절차  

특허법원의 소송절차는 일반 민사소송의 절차와 크게 다른 점은 없다. 특허 및 

실용신안 관계 사건의 경우 소장이 접수된 후 바로 변론기일이 지정되는 것이 아니라 

소장 및 답변서가 제출되고 당사자 쌍방이 2 회 정도의 준비서면을 제출․교환한 다음 

변론준비기일이 지정된다. 변론준비기일은 사건의 난이도에 따라 달라질 수는 있으나 

대부분의 사건에서 1 회로 종결되고 있는데, 그 기일에는 당사자로부터 기술설명을 

듣고 당사자들의 주장을 정리한다. 변론준비기일의 종결과 동시에 변론기일을 

지정하는데 변론기일은 대개 1 개월여 후로 지정되고 역시 거의 1 회에 종결된다. 

그리고 변론종결과 동시에 1개월 여 후로 선고기일을 지정하여 판결을 선고한다.  

한편, 의장 및 상표관계 사건의 경우 다른 절차는 위 특허 및 실용신안 사건과 

동일하고 다만 준비절차기일을 지정하지 않는다는 점에서 다르다. 이는 위 사건의 

경우 당사자의 기술설명 등을 들을 필요가 거의 없기 때문이다.  

○ 다음으로는 한국 특허법원의 심결취소소송의 특징적인 점에 관하여 간단히 

살펴본다.  

우선 무효심판과 정정청구와의 관계에 관하여 살펴보면, 무효심판사건이 계속 

중인 경우에는 무효심판절차 내에서 정정청구를 하여 무효심판절차와 동시에 

진행되도록 하고 있고, 별도의 무효심판청구는 하지 못하도록 하고 있다(특허법 

제 133조의 2, 136조 1항 참조).  

그러나 특허법원 또는 대법원에서 무효심판사건에 대한 심결취소소송이 계속되고 

있는 경우에는 특허권자 등은 기간의 제한 없이 별도의 정정심판을 청구할 수 있는데, 

만약 심결취소소송이 대법원에서 계속 중에 정정심판이 확정되는 경우 대법원은 

정정심판에 소급효가 있고, 결과적으로 특허의 요지를 잘못 이해한 것으로 되며, 

판결의 기초가 된 행정처분이 후의 행정처분에 의해 변경된 것으로 보아 특허법원의 

판결을 파기환송하고 있다. 한편, 심결취소소송이 특허법원에 계속 중에 정정심판이 

확정된 경우에는 정정된 특허청구범위를 심리의 대상으로 하여, 무효이유의 유무에 

관하여 심리한다. 거꾸로 정정심판 또는 정정심판에 대한 심결취소소송이 계속 중에 

특허 등의 무효가 확정되는 경우 정정의 대상이 없는 것으로 되어 그 심판청구 또는 

소는 각하된다.  

 ○ 특허법원의 심리범위와 관련하여, 거절결정에 대한 심결취소소송과 같은 

결정계(사정계) 사건의 경우에는 제한설을 취하고 있고, 당사자계 사건의 경우에는 

무제한설을 취하고 있다. 따라서 특허 등의 무효심판 사건의 경우 심결에서 제출되지 

않은 증거라도 법원의 심결취소소송단계에서 제한 없이 제출할 수 있으므로, 새로운 



증거를 제출하기 위하여 별개의 심판청구를 할 필요는 없다(물론 그것이 법률상 

허용되는지 여부에 관하여는 별도로 검토할 필요가 있다).  

 


